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一
　
はじめに―問題の所在―
　
建築物を建築するにあたっては様々な法律、政省令、条例、規則等が適用されるが、中でも重要な法律は、建築基
準法（以下「建基法」という。 ）と都市計画法（以下「都計法」という。 ）である。　
建基法は、 「国民の生命、健康及び財産の保護を図り、もって公共の福祉の増進に資する」ことを目的として、 「
築物の敷地、構造、設備及び用途に関する最低の基準」について規定し（一条） 、他方、都計法は、 「都市の健全な発〈研究ノート〉
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展と秩序ある整備を図り、もって国土の均衡ある発展と公共の福祉の増進に寄与する」ことを目的として、 「都市計画の内容及びその決定手続、計画制限、都市計画事業その他都市計画に関し必要な事項」を定めている（一条） 。両者は、部分的では が、法目的を共通にするとともに、以下に述べるとおり、土地利用に関し密接な関係を有している。　
すなわち、住宅など建築物を建築する場合、土地を造成、整地するため、分筆・合筆や切土・盛土などが行われる
が、これらの行為は通常、都計法にいう「開発行為」 （四条一二項）に当たるため、建基法に基づく建築主事又は指定確認検査機関（以下「建築主事等」又は「建築確認権者」という。 ）の建築確認（同法六条一項、六条の二第一項）の他に（それに先立って） 、都計法に基づく都道府県知事又は指定都市等の長（以下「都道府県知事等」又は「開発許可権者」という。 ）による開発許可（二九条一項・二項）を受けなければならない。　
このように、建築物の建築に関し建築確認と開発許可は密接に関係しているが、両者の関係について、以下のよう
な法解釈上の問題が存在する。　【論点一】開発許可申請を受けた（注
１）都道府県知事等が、建築計画は開発行為に該当しない（開発行為非該当）
又は開発行為に該当するが開発許可が不要な除外規定に該当す （開発許可不要）と判断して都計法施行規則六〇条に基づく適合証明書（注
2）を交付している場合に、建築主事等は、当該建築計画が開発行為に該当すると判断し又
は開発許可を要すると判断して、建築確認を拒否することができるか。　【論点二】建築審査会は、都道府県知事等が建築計画について開発行為非該当又は開発許可不要と判断したこと
（その旨の適合証明書を交付した行為）が違法又は不当であるとして、審査請求において建築確認処分を取り消すこ
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とができるか、すなわち、開発行為非該当又は開発許可不要の判断の違法又は不当は、審査請求における建築確認処分の取消事由となるか。　【論点三】裁判所は、都道府県知事等が建築計画について開発行為非該当又は開発許可不要と判断したこと（その旨の適合証明書を交付した行為）が違法であるとして、取消訴訟において建築確認処分を取り消すことができるか、すなわち、開発行為非該当又は開発許可不要の判断の違法は、建築確認取消訴訟における取消事由となるか。　本稿では、これらの論点について若干の考察を行う。
二
　
関係法令
　
そこでまず、前記論点に関係する主な規定を見ておくことにする。
ア
 　
建基法六条一項は、一定の建築物を建築する場合、建築主事による「建築確認」を受けなければならない旨定め
ている。
　
 　
また、同条四項は、建築主事は、申請に係る 計画が建築基準関係規定に適合しているか否かを審査・確認
し、適合することを確認したときは確認済証を交付し ければならないと規定している。
イ
 　
建築主事が建築確認において適合性を審査する「建築基準関係規定」は、建基法、建基法施行令、建基法施行規
則、建基法四三条二項に基づく建築安全条例など「この法律並びにこれに基づ 命令及び条例の規定」 （ 「建築基準法令の規定」 ）と、 「その他建築物の敷地、構造又 建築設備に関する法律並びにこれに基づく命令及び条例の規定
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で政令で定めるもの」とから成っており（建基法六条一項柱書） 、後者について建基法施行令九条一二号は、 「都市計画法・・・第二九条第一項及び第二項、第三五条の二第 、第四一条第二項（同法第三五条の二第四項において準用する場合を含む。 ） 、第四二条、第四三条第一項、 五三条 一項並びに同条第二項において準用する同法第五二条の二第二項」と規定し、都計法二九 一 及び二項を建基法六条一項にいう「建築基準関係規定」であると定めている（注
3） 。
ウ
　
都計法二九条一項は、開発行為について都道府県知事等の開発許可を受けなければならない旨規定している。
エ
 　
開発許可の対象である開発行為とは何かについては、都計法四条一二項で、 「主として建築物の建築又は特定工
作物の建設の用に供す 目的で行う土地の区画形質の変更をいう。 」と定義されている。主たる目的が「建築物の建築又は特定工作物の建設の用に供する」も であること（したがって、青空駐車場の建設を目的とする土地の造成は開発行為に当たらない。 ） 、土地の「区画 変更」 （例えば、土地の分筆・合筆など）又は「形質の変更」 （例えば、切土・盛土）であることが要件となってい 。なお、開発行為の詳細については、国土交通省から地方自治法二四五条の四第一項に基づく技術的助言 して『開発許可制度運用指針 第七版） 』 平成二 年
　
なお、平成二七
年一部改正）が示されており、各地方公共団体における開発許可制度 運用 指針となっ いる。
オ
 　
イで述べたように、都計法二九条一項及び 項が建築確認の適合性審査の対象となる「建築基準関係規定」で
あることから、建基法施行規則一条 三の一号・ロ・ （一） ・表二の（七七）は 「都市計画法第二九条第一項又は第二項の規定に適合していることを証する書面」を 築確認申請書に添付しなければならない旨規定して（注
4） 。
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カ
 　
前記オの制度に対応して、都計法施行規則六〇条は、建築主に都道府県知事等に対する適合証明書の交付請求権
を認めている。
キ
　
建築審査会に対する審査請求（注
5）は建基法九四条一項に規定されている。
三
　【論点一】について
（一）裁判例　
建築確認権者は申請に係る建築計画が都計法二九条一項又は二項の開発行為に該当するか否かや、開発行為に該当
するとして開発許可を不要とする除外規定に該当するか否かについて判断する権限はなく、建築確認申請書に都計法施行規則六〇条の証明書が添付されているか否かを確認するという形式的・外形的な審査権を有するに止まるとする否定説（消極説）と、開発行為非該当及び開発許可不要判断について実質的な審査権限を有すると解 肯定説（積極説）に裁判例が分かれている。　（
１）否定説を採る裁判例
　　
①
　
仙台地裁昭和五八年六月三日決定（判タ五一一号一八五頁）
　　
 　
本件は、マンション建築予定地の隣接地住民が当該建築計画は開発行為に該当しないとした開発許可権者の判
断に誤りがあり、それを前提に開発許可のないままになされた建築確認処分は違法であるとして、その効力停止の申立をした事案である。
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本決定は、 「都市計画法上開発行為の許可の権限を与えられた都道県知事ないし市長・・・が、当該建築計画
について許可を要しないと判断しており、かつそのように判断されたことが建築主事において顕著である場合には、建築主事は審査にあたり、右判断の適法不適法に立ち入ることなく、当該建築計画が都市計画法二九条の規定に適合して るものと確認すべきであり、また建築主事 審査の範囲はそれをもって足りるものというべきである。 」と説示し、効力停止の申立を却下 いる。
　　
②
　
仙台高裁昭和五八年八月一五日決定（判タ五一一号一八一頁）
　　
本決定は、前記①の抗告審決定で、原審決定とほぼ同様な理由で抗告を棄却している。
　　
③
　
仙台地裁昭和五九年三月一五日判決（行集三五巻三号二四七頁）
　　
 　
本件は、マンション建築予定地の隣接地住民が当該建築計画は に該当しないとした開発許可権者の判
断に誤りがあり、それを前提に開発許可のないままになされた建築確認処分は違法であるとしてその取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、 「都市計画法上開発行為の許可の権限を与えられた都道府県知事ないし市長・・・が、当該建築計
画について許可を要しないと判断しており、かつ、そ ように判断されたことが建築主事において顕著である場合には、建築主 は審査にあた 右判断の適法不適法に立ち入ること く 当該建築計画が都市計画法二九条の規定 適合しているものと確認すべきで り、また建築主事の審査の範囲はそれをもっ 足 るものというべきである・・・。けだし、開発行為の許可不許可の権限が都道府県知事ないし市長にあることからみれば、前提となる当該建築計画が許可を要するものであるか否か・・・の判断 権限も同じく右許可権者に属す
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と解さざるを得ないからである。即ち、もし、原告等が主張するように、許可権者により当該建築計画が許可不要との判断がなされて るのに、なお建築主事が確認申請の審査において独自にこの点の検討をし、開発行為にあたるも であり、しかも許可を要す として該許可を得てこない限り確認しないというが如き処理をなし得るとすれば、結局、現実におい 、許可権者の右判断にかかわらず、許可を受けない限りは建築 で ないという結果 なり、開発行為等の規制を前記特定の許可権者の専権に委ね いる都市計画法第三章の都市計画制限の制度の趣旨を没却す こととなるからである。 」と説示 、訴えを却下している。
　　
④
　
水戸地裁平成三年一〇月二九日判決（訟務月報三八巻六号一〇五四頁）
　　
 　
本件は、建築確認申請書に都計法二九条に適合していることを証する書面（適合証明書）が添付されていない
ことを理由に建築確認 拒否された建築主が、その処分の取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、 「都市計画法が、都道府県知事を同法二九条の開発許可権者と定め、開発許可の要否についての判
断も右開発許可権者 委ねていること 建築基準法施行規則一条六項（現行規則一条の三
　
筆者注） 、都市計画
法施行規則六〇条の規定 より、建築確認申請書の添付書類として都道府県知事の交付する当該建築計画が都市計画 二九条に適合していることを証す 書面が要求されていること 建築主事が都市計画法二九条の開発許可の要否を独自に検討して開発許可権者の判断と異な 判断をすることができ とすると、開発許可権者が当該建物の建築について開発許可を要するもの 判断しているに かかわらず建築主事が開発 を不要と判断したために開発許可のな まま建築工事が進められることに っ り、逆に開発許可権者が開発許可を不要と判断 ているにもかかわらず建築主事が開発許可を要するも 判断し ために開発許可 受けなければ建築ができない
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こととなったりして極めて不合理であること等からすると、都市計画法二九条の開発許可の要否について建築主事が実質的に審査することを建築基準法が予定してお ず、この点についての建築主事の審査は、開発許可権者が開発許可を必要とすると判断し いるか否かを審査するという形式的、外形的な審査にとどまるものと解するのが相当である。 」と説示した上で、建築主事は開発許可を要する旨の開発許可権者 判断を確認していた して、訴えを棄却している。
　　
⑤
　
東京高裁平成四年九月二四日判決（行裁集四三巻八・九号一一八一頁）
　　
 　
本判決は、前記④の控訴審判決で、 「都市計画法上の開発行為の規制における土地の区画形質の変更は、それ
が建築行為に係わるものであっ も、人口の増加、公共的又は公益的施設の整備等の都市計画的観点から定めることを要する事項であり、個々の建築物の安全又は衛生の維持を目的として定められたものではなく、これを目的として定められている建築基準法六条等の当該建築物の敷地についての規制とはその趣旨及び目的において異なるものであり、都市計画法は、前記のような観点から定めることを要する開発行為の規制に関する権限て、その二九条において知 あることを規定しているが、建築主事につ て なんらの規定を設けていないのであり こ こ から見ると、 ・・・都市計画 自体から開発許可権限は専ら知事にあるこ が明 かであり、同法施行規則六〇条及び建築基準法施行規則一条七項（現行規則一条の三
　
筆者注）は、知事に開発許可権限が
あることを前提として、密接な関係にある都市計画法と建築基準法との斉合性を確保するため規定されたもの解され のであっ 右各規則から、都市計画法上 許可権限 建築主事にあ 、その証明行為を知事が行うのとは到底解されない。 ・・・被控訴人（建築主事
　
筆者注）の権限が形式的、外形的な審査にとどまる以上、
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本件処分の違法性を判断するには、開発許可の要否についての判断は必要ではなく、かつ、これをすることができないものというべきである。 」と説示し、控訴を棄却している。
　　
⑥
　
横浜地裁平成一一年一〇月二七日判決（判例自治一九八号五九頁）
　　
 　
本件は、共同住宅建築予定地の隣接地住民が、開発許可権者が開発非該当証明書を交付したことは無効である
として、その確認（証明書無効確認）を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、 「都市計画法が開発行為に関する規制を都道府県知事に委ねていることに照らすと、建築計画が開
発行為に該当するか等の開発規制規定に適合するかどうかにつき 開発行為の許可権者である都道府県知事が判断しているかどうかを確認するという形式的、外形的なものであるにとどまり、建築計画が開発規制規定に適合するか否かを実質的に審査、判断するまでのものではないと解するのが相当である。 」と説示し、訴えを却下している。
　　
⑦
　
横浜地裁平成一七年二月二三日判決（判例自治二六五号八三頁）
　　
 　
本件は、建設予定地の周辺住民が、傾斜地におけるマンションの建築計画は開発行為を伴うものであるとし
て、開発許可を受けずにされた建築確認処分の取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、 「都市計画法が開発行為該当性の判断権限を知事等に付与していることや、建築主事において、建
築基準法六条一項の規定に基づく確認をするに当たり、当該建築計画 都市計画法二九条一項の規定への適合性を確認するものとした建築基準法の趣旨・目的・・・に照らし、さらに、建築主事において開発行為該 性を実質的に判断 ことを予定した規定は見当たらないことも併せ考慮 れば、建築主事 、建築確認処分をす に
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際しての前記の審査に当たっては、当該建築計画が開発行為を伴うものであるかどうか等について権限を有する知事等の審査・判断を経由しているかどうかを審査するという形式的、外形的な判断権限を有するにとどまり、したがってまた、このような方法により前記の事項を審査すれば足りるものと解するのが相当というべきである。これに反し、建築主事において、独自の観点から当該建築計画が開発行為を伴うものであるかどうかを審査・判断 、あるいは、当該開発行為が都市計画法三三条等の許可基準に適合する した知事等の判断の相当性を再審査する と できるものと解することは到底できない。 」と説示している（注
6） 。
　（
2）肯定説を採る裁判例
　　
⑧
　
大分地裁昭和五九年九月一二日判決（判時一一四九号一〇二頁）
　　
 　
本件は、へい獣処理場建設予定地の付近住民が、開発許可権者が当該建築は都計法二九条三号に当たり、開発
許可を要する開発行為でない旨の書面を交付したことの取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、開発許可不要証明書の交付行為 行政処分性を否定する上での傍論としてではあるが、 「建築基準
法六条三項（現行建基法六条四項
　
筆者注）は、建築主事が申請にかかる建築物の計画がその敷地に関する法
律、命令及び条例に適合するかどうかを審査し、適合すると判断した場合その旨を確認し、 申請者に通知せよと規定し、右確認がなされ と当該計画が建築物の敷地に関する法令に適 ことが公権的に確定されることになるのであるから、少なく も都 法二九条 だし書所定 許可不要の開発行為については、当該計画が都計法二九条ただし書に該当するか否かについて公定力を有する判断を行う は建築主事である 解される。都計法施行規則六〇条が都道府県知事に都計法二九条等に適合することを証 書面の交付権限を与えて る趣
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旨は、都計法上種々の権限を有する都道府県知事をして、建築主事に対し、建築確認を行ううえでの一資料を提供させることによって、建築確認が適正かつ迅速に行えるように便宜をはかったものと解され、同規則六〇条が都計法二九条ただし書に該当する開発行為であるか否かについ の公権的な判断権限を都道府県知事に与えたものとは解しえない。 」と説示し、積極説に立って訴えを却下している。
　　
⑨
　
京都地裁昭和六二年三月二三日判決（判時一二三二号七七頁）
　　
 　
本件は、建築審査会が、開発審査会による開発許可が取り消されたことを理由に建築確認処分を取り消した裁
決は違法である して、建築主がその取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、 「本件建築確認取消裁決は、本件開発許可不要証明書が被告開発審査会の裁決により取り消された
ことを理由とするものであるが 同法二九条適合性は建築主 が実質的に判断すべきもので、証明書はその判断を拘束するものではないから、証明書交付が取り消されたこと自体は建築確認の内容が違法となったことを意味するものではない。 」と説示し、訴えを認容している。
　　
 　
なお、本判決の控訴審判決である大阪高裁昭和六三年九月三〇日判決（判時一三〇四号八二頁）も、積極説を
前提に控訴を棄却している
　　
⑩
　
浦和地裁平成四年一〇月二六日判決（判例自治一一一号八四頁）
　　
本件は、ある医療法人が市長が行った開発許可不要証明の無効確認を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、開発許可不要証明書交付 為の行政処分性を否定する理由を述べる中で、 「建築主事もまた申請者
が当該土地上に建築しようとする建物が都市計画 第二九条の規定に適合しているか否かを判断する権限を有し
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ていることは明らかである。この判断権限は、右建物が関係法令の規定に適合しているかどうかにあるのであって、これについて適合証明が存在しているかどうか、開発行為担当部局が適合していると判断しているかどうかというような外形的事項に限定されていな 」と説示し 訴えを却下している。
　　
⑪
　
東京高裁平成一二年四月一三日判決（判例自治二〇四号六八頁）
　　
 　
本判決は前記⑥の控訴審判決で、 「都市計画法は、開発行為に関する行政規制の権限を都道府県知事に委ねて
いるから、都道府県知事又はその委任を受けた行政庁において、開発行為を おうとする者の開発計画が規制を要する開発行為であるか、都市計画法上の開発行為の許可の要件を具えているか等を判定して許可、不許可の処分を行うこととなる。右の許可、不許可 処分にはいわゆる処分性があり、確定力、公定力を有するものであるから・・・、それが取り消されるまでは、右 許可、不許可 処分 結果に従っ 、建築確認の許否が判断されなければならないものであ 、そ があるにもかかわらず、建築主事が敷地等に関 都市計画上の開発行為の適合性を独自に判定することができるものではない。 ・・・これに対して、 ・・・②の適合証明書（開発許可不要証明書
　
筆者注）や非該当証明書が発行され建築確認申請の添付される場合は、いずれも
建築主事が受け容 るべき許可、不許可の行政処分が い場合である ら、建築主事は、必要な添付書類の存否を判定することを通じて、独自に建築基準法六条一項の敷地等に関する法令適合性の判断をすることができるものと解され、右の判定判断に基づいてされる建築主事の建築確認処分が、敷地等の法令適合性についても直接申請者 権利義務を形成する処分性を有することとなると解する。 」 説示し 開発許可不要証明書や開発行為非該当証明書の発行交付に独自の 認め 抗告訴訟の提起を す利益 な として、控訴を棄却して 。
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⑫
　
大阪地裁平成二一年九月九日判決（判例自治三三一号七五頁）
　　
 　
本件は、マンションの建築計画に反対する周辺住民が、指定確認検査機関が行った建築確認処分は開発許可を
得ていない違法があるとして、その取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、都計法施行規則六〇条に規定する適合証明書交付行為の行政処分性を否定する理由の中で、 「建築
基準法六条四項は、建築主事が建築確認申請書を受理し 場合においては、申請に係る建築物の計画が建築基準関係規定に適合するかどうかを審査し、審査の結果に基づいて建築基準関係規定に適合す ことを確認したときは、当該申請者に確認済証を交付しなければならないと規定し、建築確認申請書に係る建築物の計画が都市計画法二九条一項に適合するものである 、すなわち、開発許可が必要な場合に同許可がされているかどうか、又は開発許可が必要とされない場合（開発行為に該当 ない又は開発行為に該当するが都市計画法二九条一項各号の除外事由に該当する場合）であ かどうかにつき、最終的に判断し確認する権限を建築主事等 付与しているというべきである。 」と説示している。なお 指定確認検査機関が、付設の駐車場設備の設置が開発行為に該当しないとして開発許可を経ずに行った建築確認処分を取り消している。
　　
⑬
　
大阪地裁平成三〇年三月二二日判決（判例集未登載）
　　
 　
本件は、マンションの建築計画に反対する周辺住民が、本来必要な開発許可を受けないでなされた建築確認は
違法である等として、その取消を求めた事案である。
　　
 　
本判決は、念のため付言するとして、 「建築基準法六条一項及び四項並びに建築基準法施行令九条一二号の各
規定によれば、建築主事は、開発許可がなされていない場合にお て 計画 都市計画法二九条一項に適
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しているかどうかにつき独自に審査する権限（実質的審査権限）を有していると解するのが文言上自然であり、その他の関係規定を通覧しても、都道府県知事等による開発許可を要しない旨の判断がなされているかのみを審査する権限（形式的審査権限）にとどまると解すべき十分な論拠は見出し難い。また、行政実務や建築主事 審査能力など被告が主張する点は、いずれも、開発許可を要しないとする都道府県知事等 を尊重すべき理由としてはともかく、この点に係る建築主事の審査権限が形式的審査権限にとどまることの十分な論拠となるものとは解 難い。したがって、建築主事 開発許可がなされていない場合において、建築基準法六条四項等に基づき、建築計画が都市計画法二九条一項に適合しているかどうかにつ 自ら審査 権限（実質的審査権限）を有するというべきであるから、これに反 被告の 張は採用することができ 。 」と説示 て る（注
7） 。
（二）行政解釈　
行政解釈は否定説を採っている。すなわち、 「建築確認対象法令について」 （昭和六一年三月二八日住指発第八〇
号）は、 「建築主事は、施行規則第一条七項（現行規則一条の三
　
筆者注）に規定する書面が添付されているかどう
か、又は、当該書面の添付が不要とされている場合にあっては、都市計画法等担当部局の判断が真に存在するかどうかを審査するにとどまり、当該書面等に示されていた都市計画法等担当部局の判断の適法不適法まで審査するものではない。 」とし、 「建築基準法の一部を改正する法律の施行について」 （建設省住宅局建築指導課長通達
　
平成一一年
四月二八日建設省住指発第二〇二号）も、 『建築確認対象法令について』 （昭和六一年三月二八日住指発第八〇号）は、平成一一年五月一日をもって廃止する。ただし、建築基準関係規定の審査に当たっては、確認対象法令通達における建築確認対象法令の審査の例によること。 」としている。
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（三）行政実務　
全国建築審査会協議会による『審査請求運営マニュアル』 （平成二九年三月）も、 「建築主事等が都市計画法二九条
の開発許可の要否を独自に検討して開発許可権者の判断と異なる判断をすることができるとすると、開発許可権者が開発許可を要するものと判断しているにもかかわらず、建築主事等が開発許可を不要と判断したために開発許可のないまま建築工事が進められること なったり、建築主事等が開発許可を要するものと判断したため開発許可を受けなければ建築ができないことになったり 、極めて不合理です・・・。した って、都市計画法二九条の開発許可の要否につ て建築主事等 実質的に審査するのではなく、この点についての建築主事等の審査は、開発許可権者が開発許可を必要としているか否かを審査す という形式的、外形的な審査にとどまるものと解されます。 」 （五〇頁）と述べている。　
建築審査会もまた、前記マニュアルと同様な解釈を採る裁決が多い（例えば、熊本県建築審査会 三年二月一八
日裁決、埼玉県建築審査会平成六年九月一三日裁決、大阪市建築審査会平成二六年六月三日裁決等） 。（四）検討　（
１）否定説の理由
　　
前記裁判例等において否定説が挙げる理由は、以下のように整理できる。
　　
ⅰ
 　
都計法は、都道府県知事等を同法二九条の開発許可権者と定め、開発許可の要否についての判断も開発許可
権者に委ねていると解される（前記③・④・⑥判決） 。
　　
ⅱ
 　
都計法二九条一項及び二項が建基法施行令九条一二号により建基法六条一項の「建築基準関係規定」とされ
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た趣旨は、同法の開発規制が建築物の敷地及び構造の安全性等に関する建基法一九条及び二〇条による規制と密接な関連性を有することから、 確認に当たって建築物の敷地の安全性等に関し、都計法の規定の適合性を確認することにより、開発許可 度によって保護しようとしている利益の確実な保護を図り、最終的にはそれを通じて建基法一条の目的 実現を確保するためである（前記⑦判決） 。
　　
ⅲ
 　
都計法施行規則六〇条及び建基法施行規則一条の三は、都道府県知事等に開発許可権限があることを前提と
して、密接な関係にあ 都計法と建基法との整合性を確保するため規定されたものであり、これらの規定から、開発許可の要否を判定する権限が建築主事等にあり、都道府県知事等はただそ 証明行為を行うだけであるとは解されない（前記⑤ 決） 。
　　
ⅳ
 　
公共的又は公益的施設の整備等の都市計画的観点から定めることを要する都計法における開発行為の規制
と、個々の建築物の安全又は衛生の維持を目的として定められている建築基準法六条 の当該建築物の敷地についての規制とは、そ 趣旨及び目的が異 る（前記⑤判決） 。
　　
ⅴ
 　
積極説を採ると、開発許可権者が当該建物物の建築について開発許可を要するものと判断しているにもかか
わらず建築主事が開発許可を不要と判断したため 開発許可のないまま建築工事 進められ ことになったり、逆に、開発許可権者が開発許可を不要と判断し い にもかかわらず 主 開発許可を要するも と判断したために を受けなければ建築ができないこととなったりする（少なくとも理屈の上 ）のは不合理であ 都計法における都市計画制限の制度の趣旨 没却 （前記③・④判決、 『審査請求運営マニュアル』 ） 。
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ⅵ
 　
都計法二九条は開発行為の規制に関する権限が都道府県知事等にあることを規定しているが、建築主事につ
いては都計法に何ら規定がない（前記⑤・⑦判決） 。
　（
2）肯定説の理由
　　
これに対し、肯定説が挙げる理由は以下のようである。
　　
ⅶ
 　
建基法六条四項により、建築主事が申請にかかる建築物は建築基準関係規定に適合していることを確認す
と、当該建築計画が建築物の敷地に関する法令に適合していることが公権的に確定されることになるのであるから、少なくとも開発行為非該当又は開発許可不要について公定力を有する判断を行うのは建築主事であ（前記⑧・⑫判決） 。
　　
ⅷ
 　
開発許可不要証明書や非該当証明書が発行され建築確認申請書に添付される場合、いずれも建築主事が受け
容れるべき許可、不許可の行政処分 ない場合であるから、建築主事は、必要な添付書類の存否を判断すとを通じて、独自に建基法六条一項の敷地等に関する法令適合性を判断することができる（前記⑪判決） 。
　　
ⅸ
 　
建基法六条一項及び四項並びに建基法施行令九条一二号の各規定によれば、建築主事は、開発許可がなされ
ていない場合において、建築計画が都計法二九条一項 適 しているかどうかにつき独自に審査 権限（実質的審査権限） 有し いると解するのが文言上自然である（前記⑬判決） 。
　（
3）小括
　
 　（
１）で見たように、裁判例では否定説と肯定説はほぼ拮抗しているが、学説の圧倒的多数は否定説を採ってお
り（注
8） 、筆者も否定説が妥当であると解する。
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その論拠について、前記（一）で整理している否定説の理由以外に特に付け加えるものはない。なお、建築主事
等が都計法二九条一項・二項適合性（開発行為非該当ないし開発許可不要の判断）を実質的に審査するには、建築主事 の審査能力に問題あること（注
9） 、建築確認審査期間が短いこと（注
10） 、指定確認検査機関は開発行為非
該当ないし開発許可不要を判断するために必要な資料や情報を得にくいこと（注
11）等も否定の理由として挙げら
れることもある 、否定説の論拠として十分なものとは思われない（注
12） 。
　
 　
以上から、本問題に対する答えは、建築確認権者は建築確認申請書に都計法施行規則六〇条の証明書（開発行為
非該当証明書又は開発許可不要証明書）が添付されているか否かを確認するという形式的・外形的な審査権を有するに止まると解する否定説（消極説）が妥当、 いうこと なる（注
13） 。
　
 　
もっとも、建築確認権者と開発許可権者はともに行政機関であり、互いに連携しながら建築確認行政及び開発許
可行政を行ってい 思われるし、通常そう期待しうる関係にある。したがって、建築確認権者と開発許可権者との間で開発行為をめぐ 権限争いが生じることは想定 がたく、その意味で、本問題は理論上の問題に過ぎないと言える。しかし、建築確認を拒否さ た建築主や建築確認の取消を求める近隣住民にとって、本問題について否定説と肯定説のいずれ 採るかは、 【論点二】及び【論点三】で検討す 行政争訟による救済問題に影響する。
四
　【論点二】について
　【論点二】は建築審査会の審査権の範囲に関する問題であるが、これについても否定説と肯定説に分かれる。
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（一）両説の考え方　（
１）否定説の考え方
　　
ⅰ
 　
否定説は、審査請求に対する建築審査会の審査は建築確認権者が行った建築確認が違法又は不当であったか
どうかを審理することであるから、建築審査会の審査権は建築確認権者の審査権の範囲を超えることはできない（超えるべきでない） の考えに立っている。したがって、 【論点一】において否定説（消極説） 、すなわち建築確認権者は建築確認申請書に都計法施行規則六〇条 証明書（開発行為非該当証明書又は開発許可不要証明書）が添付されているか否かを確認す という形式的・外形的な審査権を有するに止まると解する立場から、建築審査会の審査権も形式的・外形的審査 とどまると解する（注
14） 。
　　
ⅱ
 　
これとは異なる観点から建築審査会の 権を限定 見解がある。すなわち、建基法九四条は、 「建築基
準法令の規定による・・・建築主事若しくは・・・指定確認検査機関・・・の処分又はその不作為についての審査請求」と していることから、 審査会の審査は、建築基準関係規定による処分・不作 ではなく、「建築基準法令の規定」による処分・不作為に限定される。したがって、都計法二九条一項に関する都計法施行規則六〇条の適合証明書の実体的内容の適否について 審査が及ばない。しかし、適合証明書は、建基法六条一項に基づき同法施行規則一条の三で定められている建築確認申請書の添付資料で、建築確認の申請の受理要件であり、適合証明書の添付のない建築確認書 受理は違法であるから、建築審査会は、審査請求において、確認申請書 が 付されているか否か 審査はなしう 、と 見解である（注
15） 。
　（
2）肯定説の考え方
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ⅰ
 　【論点一】において肯定説（積極説）を採る立場からは、 【論点二】について肯定説を採るのは当然と言える。この点について前記⑨判決が、 「都市計画法二九条の規定は、建築基準法六条一項にいう『その計画が当該建築物の敷地・・・に関する法律』に当たり、建築主事はこの点を実質的に判断しなければならず、 ・・・そうすると、開発許可を要する場合かどうかに関する不服は建築確認に対する審査請求において主張することができる」 、と説示しているところである（注
16） 。
　　
ⅱ
 　
これに対し、 「建築確認をする行政庁（建築主事）が、先行行為の適法違法・当不当についての実質的判断
権を有するかど かという問題は、当該建築確認を争 争訟で主張されうる違法性の範囲とは別の問題である。 」 （注
17）との考えから、 【論点一】において否定説（消極説）を採りながら、 【論点二】について肯定説を
採る見解がある。同見解は、建築計画不適合通知処分取消請求事件に関する東京地裁昭和五九年一二月二〇日判決（判例自治一一号一一七頁）が、審査請求に対する裁決 経ないことにつき行政 件訴訟法（以下「行訴法」という。 ）八条二項三号の「正当な理由」が認められないとして訴えを却下した理由の中で、 「建築審査会は、原処分の当否の審査に際して、当 処分が前提とした本件都市計画の存否及びその効力の有無についても審査する権限を有す 」と説示している点につ て、最高裁昭和五七年四月二二日判決（判時一〇四三号四一頁） （注
18）等によって形成された「判例理論の当然の帰結である」 （注
19）としている。
　（
3）検討と小括
　
 　
都計法五〇条一項及び行政不服審査法の審査請求の対象である「処分」については、行訴法三条の「処分」と基
本的に同じ意味に解されているところ、最高裁昭和三九年一〇月二九日判決（民集一八巻八号一八〇九頁）は、
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「行政庁の処分とは、 ・・・公権力の主体たる国または公共団体が行う行為のうち、その行為によって、直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているものをいう」と説示している。したがって、このいわゆる三九年定式によれば、都計法施行規則六〇条に基づく証明書交付行為は、 「建築確認について、開発許可担当部局と建築確認担当部局との間の連絡を確保して、迅速、的確かつ統一的な事務処理を行わせるために 建築主事の判断に資するための資料を確保 提供する」 （前記⑩判決）ためのものであり、 「法律の規定より定まっている要件に該当する事実の存否を個人に知らせ、確認し、又は証明する等の効果しか有しない」 （前記⑥判決。同旨⑦・⑫判決）として行政処分性が否定されるため、開発審査会に対し開発行為非該当証明書や開発許可不要証明書の交付行為 取消を求め 審査請求 認めら ない（審査請求は却下される）ことになる。しかも、平成二六年の建基法改正前は審査請 前置主義が採られていたため、取消訴訟も提起できず（注
20） 、その結
果、開発 権者の開発行為に係る違法な判断に対する行政争訟による救済の道が閉ざされるという不都合が生じた。そのような意味から、肯定説ⅱの見解は傾聴に値する。
　
 　
しかし、審査請求に対する建築審査会の審査は建築確認権者が行った建築確認が違法又は不当であったかどうか
を審理することであるから、建築審査会の審査権は明文規定がない限り建築確認権者の審査権の範囲を超えるべきではないと解されるし、今日では審査請求前置主義も廃止されてい ことから、否定説が妥当であ 。
　
 　
なお、筆者は、開発行為非該当証明書や開発許可不要証明書の交付行為は都計法施行規則六〇条に基づく行為で
あり、建築確認申請の受理要件でもあることから、同交付行為に行政処分性を認め（注
21） 、開発審査会に対する
審査請求を認めるのが筋ではないかと考えている。
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五
　【論点三】について
　【論点一】について肯定説を採れば、裁判所は、都道府県知事等が建築計画について開発行為非該当又は開発許可不要と判断したこと（その旨の適合証明書を交付した行為）が違法であるとして、審査請求において建築確認処分を取り消すことができる、すなわち、開発行為非該当又は開発許可不要の判断（その旨の適合証明書交付行為）の違法が、建築確認取消訴訟における取消事由となることは言うまでもない。　問題は、 【論点一】について否定説を採った場合である。行政法学の一般理論の一つに先行行為の違法性が後行行
為に承継されるか、という違法性の承継論がある。通説によれば、行政処分相互間には原則 違法性の承継は認められないが、先行処分 後行処分が連続した一連の手続を構成し一定の法律効果の発生を目指している場 （例えば、土地収用手続における事業認定と収用裁決）に例外的に先行処分の違法性が後行処分に承継されると解されている（注
22） 。
　
しかし、前述したように、いわゆる三九年定式によれば、都計法施行規則六〇条に基づく証明書交付行為には行政
処分性は認められないし（注
23） 、開発行為非該当及び開発許可不要判断ないしその旨の証明書交付行為と建築確認
処分が一連の手続を構成し一定の法律効果の発生を目指しているとは言えないことから、 の承継論により本論点の肯定説を導くことはできない。　
この点で、 【論点一】について否定説を採りながら、本論点について肯定説を採る裁判例として前記⑦判決があり、
注目される。すなわち、同判決 、 「建築主事 いて 建築確認処分をす 際しての審査 当たり 当該建築計
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画が開発行為を伴うものであるかどうかについては、権限を有する知事等の審査・判断を経由しているかどうかを形式的、外形的に判断すれば足りるとされていることと、実体的には当該建築計画が開発行為 伴うものであって、これについて許可を要するものであったにもかかわらずこれを受けていない場合に、当該建築計画にともなう開発行為の取消訴訟においてその取消事由として主張することができるかどうかということは・・・区別して考えるべき問題である」とし、 「行政事件訴訟法の解釈上も、当該建築確認処分の取消訴訟にお て開発行為 当性の点 関する知事等の判断の誤りを当該建築確認処分の取消事由として主張す を制限すべき根拠を見いだすことはできないし、かえって、このような主張が許されないものとすれば、前記の開発行為該当性に関する判断 不服のある周辺住民等が 都市計画法二九条一項に規定する開発許可制度によって保護されるべき利益の救済を求めて訴えを提起する途は閉ざされてしまうことになる」 、 「建築主事 開発行為該 性に係る審査権限の点は、基本的には、建築基準関係規定に適合した建築計画に係る建築物の建築工事を許容するという特定の効果 付与に向けた行政事務処理上の合目的性の観点からする 行政庁相互間 権限分配の問題にとどま もの いうべきでであっ この審査権限の点を根拠として・・・建築確認を受けるために本来必要な 許可が欠落して 事実を当該建築確認処分 取消 由として主張し、そ 取消を求め ことが許されないとすることはできない」 説示してい 。　
同判決の解釈は【論点二】の肯定説ⅱと同様な考え方を採るものであり、前出の最高裁昭和五七年四月二二日判決
等によっ 形成され いる判例理論に適合した解釈であり、妥当 考える。
注
1　
開発指導要綱や開発行為手続条例等により、開発許可申請をする前に開発審査部局に土地利用計画の事前相談書を提出し、当該
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計画が開発行為を伴うものであるかどうか、開発行為を伴うものであるとして開発許可が必要かどうか等を判断してもらう事前協議制度が設けられている。したがって、この段階で 非該当又は開発許可不要と判断された場合、開発許可権者による適合証明書（開発行為非該当証明書又は開発行為許可不要証明書）が交付される場合がある。
注
2　
開発許可権者が交付するいわゆる適合証明書には、開発行為非該当証明書、開発行為許可不要証明書、開発許可証明書（狭義の
適合証明書）の三種 ある。これらのうち、建基法施行規則一条の三及び都計法施行規則六〇条が想定する証明書は開発許可証明書（狭義の適合証明書）のみであるとする見解（例えば、本文①・②決定、③判決。なお、大阪高裁昭和六三年九月三〇日判決〈判時一三〇四号八二頁〉は、開発許可不要証明書の交付申請の明文上の根拠が不明確であ が、都計法施行規則六〇条を類推適用しているものと解している。 もある 、都計法二九条一項は都道府県知事等に開発許可の権限を与えており、その権限の一内容として開発許可の要否についての権限 含まれていると解されることから、開発許可証明書のみならず開発 為非該当証明書並びに開発行為許可不要証明書も建基法施行規則一条の三及び都計法施行規則六〇条の証明書に該当すると解される。
注
3　
平成一〇年の建基法の改正により、それまで建築確認審査の根拠法令は「建築確認対象法令」と呼ばれ、通達（昭和六一年三月
二八日住指 第八〇号）で定められていた。都計法二九条一項及び二項が建基法施行令九 により建基法六条一項の「建築基準関係規定」に含まれたのは、同条項による開発規制は建築物の敷地及び構造 安全性等に関する建基法一九条、二〇 による規制 密接な関連性を有することから 当該 築計画に係る工事に着手す 前に建築主事に確認させることにより、開発許可制度 からの回避を防止して、同規制による保護法益の確実な保護を図り、このことを通して、建基法一条の目的の実現を確保する趣旨からである。なお、建基法施行令九条では、一二号のほか、同条一号に規定す 消防法九条、九条 二、一五 及び一七条はじめ同一六号の特定都市河川浸水被害対策法八 まで建基法六条一項にいう「建築基準関係規定」と規定されている。また、 「高齢者、障害者等の移動等の円滑化の促進 関する 律」 （いわゆるバリヤーフリー法）一四 四 や都市緑地法四一条など個別法により建築基準関係規定とされているものもある。
注
4　
開発許可証明書はもとより開発行為非該当証明書及び開発行為許可不要証明書の添 も建築確認申請の受理要件と解される。
もっとも、同要件を欠いて された 築確認処分は違法として取り消され べきかは わゆ 手続的瑕疵の法効果をどう考えるかの問題であるが、本文⑨判決は否定してい
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注
5　
平成二六年の建基法改正前は審査請求前置主義が採られていた（旧九六条） 。
注
6　
本判決は、 【論点三】に関し積極説を採り、当該建築計画が開発行為を伴うものであるとして訴えを認容している。
注
7　
本判決は、本文に引用したとおり【論点一】に関し積極説を採るとともに、 【論点三】についても積極説を採ったが、本件建築
計画について開発許可は不要であるとした判断は適法であるとして、訴えを棄却している。
注
8　
荒秀・判時一一八〇号（昭和六一年）一八二頁（判評三二六号二〇頁） 、同・判時一二七三号（昭和六三年）一六七頁（判評三
五三号二一頁） 、広岡隆『判例・建築基準法』 （有斐閣
　
平成二年）四三頁、安本典夫・立命（平成五年）二二八号一三七頁、金子・
前掲書二二五頁等
注
9　
建築確認を行うために必要な知識及び経験を検定基準とする（建基法施行令三条 建築基準適合判定資格者検定の受検資格は、
「建築物の敷地、構造及び建築設備の安全上、防火上又は衛生上の観点からする審査又は検査の業務・・・であって国土交通大臣が確認検査の業務と同等以上の知識及び能力を要すると認めたもの」 （同施行令二条の三第三号）とされており、開発許可基準の審査に関する審 能力が求められていな 。
注
10　
建築確認の審査期間は、建築確認申請書を受理した日から原則 して三五日 又は七日）とされている（建基法六条四項・六
項） 。金子正史『まちづくり行政訴訟』 （第一法規
　
平成二〇年）二二五頁は、限られた審査期間内に開発許可基準に関してまで実質
的審査を行うのは「不可 に近い」と述べている
注
11　
金子・前掲書二二五頁は、指定 検査機関が開発許可に関する資料 入手するための制度がないことを指摘している。
注
12　
建築主事の審査能力について本文⑦判決は、開発行為非該当及び開発許可不要の判断 確認的なもので裁量 含まな し、都計
法施行規則六〇条の証明書も存するから建築主事の判断能力を超えないと解している。本文⑬判決も建築主事の審査能力は否定説の論拠とならないとしている。
注
13　
したがって、建築確認権者は開発許可権者が行った開発許可及び開発不許可の適法不適 ついて 権がないことは言う で
もない。これに対し、積極説を採る論者はその点をどう解するのであろうか。本文⑧判決は、建基 六条三項（現 同条四項）に基づく「確認がなされると当該計画が建築物の敷地に関する法令に適合していることが公権的に確定されることになるのであるから、少なくとも
444
（傍点筆者）都計法二九条ただし書所定の許可不要の開発行為については、当該計画が都計法二九条ただし書に該当する
大阪学院大学法学研究 2018（44‐2‐58）58
か否かについて公定力を有する判断を行うのは建築主事であると解される。 」と述べており、建築確認権者は開発許可及び開発不許可の適法不適法についても審査権を有すると解しているようにも読めるが、そのような解釈は都計法が都道府県知事等に開発許可権限を与えている二九条に明らかに抵触し、正に開発許可制度の趣旨を没却するものと言わざるを得ない。
注
14　
否定説を採る学説・裁決例として、広岡隆・ジュリスト八二九号七三頁（昭和六〇年） 、金子・前掲書二二七頁、京都市建築審
査会昭和六一年一〇月九日裁決、茨城県建築審査会平成二年九月一七日裁決などがある。
注
15　
金子正史『事例研究
　
行政法［第二版］ 』 （平成二三年）第二部・ ［問題四］のティーチャーズマニュアル
注
16　【論点一】において肯定説（積極説）を採るその他の裁判例もそのことを当然の前提としていると言える。
注
17　
安本・前掲論文一四九頁
注
18　
本件は、都計法八条 項一号に基づく工業地域指定決定の無効ないし取消を求めた事案である。最高裁は、都市計画による用途
地域の指定により、当該地域内の土地所有者等 建基法上新たな制約を課し、その限 で一定の法状態の変動を生ぜしめるものであるが、そ ような効果はあたかも新たにそのような制約を課する法令が制定された場合と同様の当該地域内 不特定多数の者に対する一般抽象的なものに過ぎないとして、行政処分性を否定するとともに、 「右地域内 土地上に現実に・・・建築の制限を超える建物の建築をしようとしてそれが妨げられている者が存する場合には、その者は現実に自己の 利用上の権利を侵害されているということができるが、この場合右の者は右建築の実現を阻止 行政庁の具体的処分をとらえ 前記の地域指 が違法であ こ を主張して右処分の取消を求めることにより権利救済 目的 達する途が残されているから 前記のような解釈をとっても格別不都合は生じない」と説示している。
注
19　
安本・前掲論文一四九頁
注
20　
安本・前掲論文は、自由選択主義（行訴法八条一項本文）の下で同条二項の「緩和規定の適用は、あまり狭く限定されるべきで
ない」 （一五五頁）との基本的立場から、 「先行する行政の決定が、当該審査機関の審査権限の範囲外 れば、 ・・・三号の適用がありうる」 （一 七頁） 述べている。 ような解釈を採れば、審査請求前置主義の存在（平成二六年の建基法改正前）という否定説の弱点がある程度克服できたといえよう
注
21　
三九年定式における「処分」の判断要素は、権力性（一方性、優越性） 、直接性（外部性） 、個別具体性、法的行為性の四要素で
59（44‐2‐59）建築確認と開発許可の関係に関する一考察（南川）
ある。しかし、裁判例の中には三九年定式を緩く解することにより、行政処分性を肯定するものがある。例えば、直接性についてはホワイト六折スケールの通達に関する東京地裁昭和四六年一一月八日判決（判時六五二号一七頁） 、個別具体性については土地区画整理事業決定に関する最高裁大法廷平成二〇年九月一〇日判決（民集六二巻八号二〇二九頁） 、保育所廃止条例に関する最高裁平成二一年一一月二六日判決（民集六三巻九号二一二四頁） 、特に本件適合証明書交付行為の行政処分性に関係する法的行為性については、輸入禁制品該当の通知に関する最高裁昭和五四 一二月二五日判決（民集三三巻七号七五三頁） 、過誤納金の還付通知請求 対する拒否通知に関する最高裁平成一七年七月一四日判決（判時 八九七・五頁） 、冷凍マグロ食品衛生法違反通告に関する最高裁平成一六年四月二六日判決（判時一八六〇号四二頁）等が挙げられる。
注
22　
田中二郎『新版
　
行政法上巻全訂第二版』 （弘文堂
　
昭和四九年）一四六～一四七頁、原田尚彦『全訂第七版
　
行政法要論』 （平
成二二年）一八三～一八四頁、宇賀克也『行政法概説Ⅰ行政法総論［第三版］ 』 （有斐閣
　
平成二一年）三二六頁等。なお、近時は、
先行行為の早期の確定と後行行為の安 など手続法的な観点から違法性の承継の可否が論じられている（例えば、小早川光郎『公法の理論（上） 』 〈有斐閣
　
昭和五一年〉三八四以下は先行行為の遮断効という観点から、阿部泰隆『行政判例百選Ⅰ（第三版） 』 （有斐
閣
　
平成五年）一七四頁は先行行為の失権効という観点から、それぞれ違法性の承継を論じている。もっとも、両論者とも実体法的
な観点を否定していない 。ちなみに、いわゆ 「たぬきの森事件」に関する最高裁平成二一年一二月 七日判決 民集六三巻一〇号二六三一頁）は、実体・手続 両面から安全認定 東京都建築安全条例四条三項）の違法が建築確認処分に承継されることを認めており、注目される。
注
23　
芝池義一『行政救済法講義第三版』 （有斐閣
　
平成一八年）一八四頁は「違法性の承継を行政行為間に限定することは正確でな
い」としている。
